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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, ocorrido em Brasilia entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, teve
como tema central "Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do Direito nas Politicas
Publicas."

Ao longo de trés dias, professores e pesquisadores de todo o Brasil debateram os principais
temas ligados aos aspectos préticos e tedricos de sua atividade. Nesse contexto, o Grupo de
Trabalho intitulado "Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridical” ocorreu na
tarde do terceiro dia, sob a coordenacéo dos Professores Dr. Fernando de Brito Alves, da
Universidade Estadual do Norte do Parana, Dr.2 Gabriela Maia Reboucas, da Universidade
Tiradentes/SE e Dr. Isaac Reis, da Universidade de Brasilia- UnB.

Os trabalhos foram agrupados em blocos teméticos, visando possibilitar um didlogo mais
proficuo dos temas. Apds um conjunto de apresentacdes individuais, seguiu-se ao debate, que
primou pela escuta atenta, pela colaboragdo entre os pares e pela problematizacdo dos
coordenadores, no intuito de qualificar e adensar as pesquisas, propondo melhorias na
delimitagdo de seus objetos, de forma que todos os presentes manifestaram o aprego de se
sentirem contemplados .

O primeiro grupo de trabalhos tratou de tematicas ligadas a igualdade, diferenca e
desigualdade, indo de questbes como 0 acesso a terra e cotas raciais, até a discussdo sobre o
conceito de sujeito na modernidade e na pés-modernidade. No segundo bloco, as pesquisas
giraram em torno das teorias e processos decisorios no Direito: ponderacdo de principios,
discricionariedade, 6nus da prova, eficiéncia e argumentacdo estiveram entre os temas
destacados. O terceiro bloco teve como foco as teorias da justica e suas exigéncias nos
processos decisdrios, tanto judiciais quanto em matéria de politicas publicas. Um quarto
bloco de pesquisas priorizou a abordagem de questBes tedricas ligadas a aspectos
linguisticos, argumentativos e justificativos do Direito enquanto prética decisional, ao passo
gue o ultimo grupo de trabalhos buscou a aplicacdo das teorias na andlise de discursos e
decisdes acerca de questdes como unido homoafetiva, direito a salide e trabalho escravo.

Como conclusdo, o grupo afirmou a tendéncia da area de Filosofia do Direito (e suas
subdivisdes) de caminhar na direcdo de pesquisas que utilizem os marcos tebricos



efetivamente como instrumentos para a andlise de problemas juridico-sociais concretos
(tedricos ou préticos). Criticou-se a utilizacdo de teorias desvinculadas de suas condicbes
reais de producdo e das questdes a que elas procuraram, a seu tempo, dar respostas,
apontando para um um paradigma de pesguisa no qual 0s autores e teorias mainstream segjam
compreendidos a partir de sua realidade econémica, politica e social.

As contribuicdes apresentadas deixaram patente que as comunidades académicas ligadas ao
GT, oriundas de diversos grupos de pesquisa e linhas dos programas stricto sensu no Brasil,
com representatividade de todas as regides — norte, nordeste, centro oeste, sul e sudeste —
estdo em processo de autoquestionamento e franco desenvolvimento, adensando e
gualificando o debate , 0 que seguramente contribuira para o aumento da qualidade da Pés-
Graduacdo em Direito no Brasil.

Prof. Dr. Fernando De Brito Alves - Universidade Estadual do Norte do Parana
Prof .2 Dr.2 Gabriela Maia Reboucas - Universidade Tiradentes

Prof. Dr. Isaac Reis - Universidade de Brasilia (UnB)



O DIREITO DA LIBERDADE A LIBERDADE DO DIREITO: UMA LEITURA DO
DIREITO PRIVADO BRASILEIRO A PARTIR DA JUSTICA SOCIAL DE AXEL
HONNETH

THE LAW OF FREEDOM TO THE FREEDOM OF LAW: A INTERPRETATION
OF BRAZILIAN PRIVATE LAW FROM ALEX HONNETH" SOCIAL JUSTICE

Gustavo Lyrio Julido 1
Ricardo Ribeiro Dos Santos 2

Resumo

Este estudo analisa a obra “O Direito da Liberdade”, de Axel Honneth, especialmente as
criticas aum model o de justica e de liberdade juridificada e que supostamente desconsideram
a realidade social. Utilizando-se da “reconstrucéo normativa’ proposta pelo autor, busca-se
demonstrar, a partir de exemplos do direito privado brasileiro, a possibilidade de simbiose
entre 0 modelo de justica social de Honneth e a liberdade juridica, sem cair no erro de limitar
a realidade social a normas abstratas e os sujeitos em meras entidades juridicas,
desvinculados de seus interesses proprios.

Palavras-chave: Teoriadajustica, Liberdade social, Axel honneth, Direito civil, Direito
processual civil

Abstract/Resumen/Résumé

This study examines Axel Honneth’s work “The law of freedom”, especialy the author’s
criticisms of a model of justice and juridical freedom that supposedly disregards the social
reality. Using the "normative reconstruction” proposed by the author, it is tried to
demonstrate, from examples of Brazilian private law, the possibility of symbiosis between
Honneth's model of social justice and legal freedom, without falling into the error of limiting
the social reality to the abstract norms and the subjects in mere legal entities, dissociated
from their own interests.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Theory of justice, Social freedom, Axel honneth,
Civil law, Civil procedural law

1 Mestrando em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo. Especialistaem Direito
Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios.

2 Mestrando em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo. Advogado.
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1. Introducgéo

Este estudo analisa a obra “O Direito da Liberdade” de Axel Honneth, especialmente
as criticas a um modelo de justica e de liberdade juridificada e que supostamente desconsideram
a realidade social.

Utilizando-se da “reconstrugdo normativa” proposta pelo autor, busca-se demonstrar,
a partir de exemplos do direito brasileiro, a possibilidade de simbiose entre esse modelo de
justica social de Honneth e a liberdade juridica, sem cair no erro de limitar a realidade social a
normas abstratas e os sujeitos em meras entidades juridicas, desvinculados de seus interesses
proprios.

Para tanto, € imprescindivel iniciar apontando as premissas e conceitos utilizados por
Honneth para, entdo, analisar a relacdo do direito, como meio a possibilitar a liberdade, e a

realidade social, como local de sua efetivagéo.

2. Premissas de “O Direito da Liberdade”: a reconstrugdo normativa da Teoria da Justica

e, consequentemente, da liberdade

Em “O Direito da Liberdade”, Axel Honneth (2015) demonstra que uma teoria da
justica ndo deve ser desvinculada das relagdes sociais.

Desde o inicio de sua obra, € realizada uma critica a juridificacdo das relacGes
intersubjetivas e do conceito de justica, observando que o sistema juridico acaba por impor
condigdes abstratas aos sujeitos, sem se atentar para as relages sociais e outras instituicoes
reconhecidas socialmente, das quais também surgem um ideal de justica.

Honneth aponta, especificamente ao que interessa a este ensaio, a superficialidade de
um ideal de justica sempre vinculado as categorias do direito, que ndo seriam “suficientes para
abarcar seus principios de validade e formas sociais especificas” (2015, p.126).

O autor conclui que hd uma contradi¢do na tendéncia moderna de desenvolver uma
teoria da justica com base unicamente em figuras do pensamento juridico, tendo como
consequéncia “ a perda de toda atencdo ao fato de que as condi¢des de justica podem ser dadas
ndo apenas sob a forma de direitos positivos, mas também sob a forma de atitudes, modos de
tratamento e rotinas de comportamentos favoraveis” (HONNETH, 2015, p.127).

Seguindo estas criticas, em “O Direito da Liberdade”, tenta-se elaborar uma teoria de
justica na forma de uma analise social, que ndo seja circunscrita a principios formais
(CAMPELLO, 2013, p. 127). Utiliza-se como fonte a filosofia do direito de Hegel, fixando a

195



premissa de que a luta por reconhecimento intersubjetivo € imprescindivel para o
desenvolvimento da liberdade individual do sujeito, tendo, na sociedade moderna, trés esferas
em que este reconhecimento ocorrera, embora de maneiras distintas: nas relacdes pessoais, por
meio do amor; no mercado, pelo reconhecimento da existéncia de direitos individuais, € no
estado, entendido por Honneth como a participagdo na formacdo da vontade politica,
reconhecido pela solidariedade entre os membros inseridos em sociedade.

E apresentada a liberdade como algo central na vida social e que, participando
ativamente em cada umas daquelas esferas do reconhecimento, pode ser alcancada
(SOBOTTKA, 2013, p.147). Partindo dessa constatacdo, Honneth cré que o ideal de justica na
modernidade se resume em um valor: o da liberdade individual, assumindo inumeras acep¢des
que serdo analisadas adiante (negativa, reflexiva e social)1.

Portanto, para Honneth, a liberdade é um principio fundamental da justica.

Destarte, uma teoria da justica por Ele elaborada tende a analisar em quais acepgoes
que este ideal de autonomia tem sido tratado historicamente, utilizando-se da reconstrucao
normativa como método, por meio do qual avaliara criticamente os valores construidos nas
instituicGes modernas, que permite identificar um ideal préprio de liberdade ao decorrer da
historia. Segundo Sobottka, “esse procedimento evita, para Honneth, que a teoria da justica seja
articulada por uma filosofia que perdeu seu vinculo com a vida social e, por conseguinte,
também sua relevancia social” SOBOTTKA, 2013, p.161).

Também na introducdo de “Direito da Liberdade”, o autor explicita o sentido e a

finalidade do método empregado:

“Por ‘reconstru¢do normativa’ entende-se 0 processo pelo qual se procura
implantar as intencdes normativas de uma teoria da justica mediante a teoria
da sociedade (...) Tendo em vista seus esforcos normativos, as instituicdes e
praticas sdo analisadas e apresentadas a medida que se mostram importantes
para a materializagdo e realizacdo de valores socialmente legitimados. Com
relacdo a esse processo, ‘reconstrucdo’ deve significar que, tomando-se 0
conjunto das rotinas e instituicbes sociais, sdo escolhidas e representadas
unicamente as que possam ser consideras indispensaveis para a reproducdo
social” (HONNETH, 2015, p.64).

A teoria da justica por Ele elaborada, repita-se, € uma teoria critica pautada em uma

revisdo e constante fiscalizagdo das normas institucionalizadas, visando aliar o conteudo teorico

1 Ja na introdugdo de “O Direito da Liberdade”, Honneth adverte que os valores vigentes “nas sociedades liberal-
democraticas modernas se fundem em um Unico valor — a liberdade”, tendo como premissa que toda “esfera
constitutiva de nossa sociedade materializa institucionalmente um determinado aspecto de nossa experiéncia de
liberdade individual” (2015, p. 10).
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a realidade social, por meio do que convencionou chamar de reconstru¢éo normativa. Honneth
estabelece quatro premissas para desenvolveé-la:

A primeira premissa é reconhecer que a reproducdo social de uma sociedade é
determinada por valores comuns, desde que sejam valores compartilhadosz.

A segunda premissa desta reconstru¢do normativa € a investigacdo para identificar
aqueles ideais e valores que podem ser tomados como referéncia moral de uma justica. Sendo
assim, é justo aquilo que, na pratica das instituicdes e em determinado contexto, visa realizar
os valores considerados gerais em cada uma delas.

Como terceira premissa, ndo basta reconhecer a existéncia de valores e identifica-los.
E necessario que os tracos e propriedades da realidade social sejam compreendidos. O Autor se
preocupa em nao tratar a realidade social como objeto pressuposto, dado e suficientemente
analisado, mas cujos elementos identificadores sejam ressaltados, especificados e
diferenciados, a fim de demonstrar quais esferas sociais produzem determinadas contribuicoes
a garantia e a realizacdo dos valores ja institucionalizados na sociedade (HONNETH, 2015,
p.27).

De certo modo, a premissa pode ser resumida em uma atividade de determinacdo
seletiva daqueles valores que, dentro da diversidade virtualmente infinita, contribuem para a
efetivacdo dos propdsitos comuns dos sujeitos (SOBOTTKA, 2013, p.163). A reconstrucdo
normativa depende, neste estagio, da selecdo de valores, dentro da diversidade da realidade
social, que sejam capazes de assegurar e realizar aqueles valores tidos como universais e
estabelecidos na premissa anterior.

Por fim, a quarta premissa: ap6s aquelas fixadas anteriormente, o autor demonstra que
a identificacdo e determinacdo dos valores ndo é suficiente, mas deve ser possivel também
criticar as instancias da eticidade ja existentes (HONNETH, 2015, p.30). Nesse momento,
investiga-se quando as instituicdes ou praticas éticas deixam de representar os valores que
incorporam, revelando momentos de déficits e rupturas que impedem as garantias de liberdade
individual mediada social e institucionalmente (CAMPELLO, 2013, p.189).

Com base nos quatro “enunciados” que compdem a reconstru¢do normativa, Honneth
busca dar sentido a uma teoria critica da justica, preocupado em se desvencilhar de uma teoria

juridicizada e demasiadamente cientifica — despreocupada de sua concretizacdo na realidade.

2 “Toda sociedade ¢, em certa medida, uma encarnagdo do espirito objetivo, porque suas instituigdes, suas praticas
e rotinas sociais refletem convic¢des normativas compartilhadas quanto aos objetivos de interagdo cooperativa”
(HONNETH, 2015, p.21).
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Analisando mais a fundo estas quatro assercdes propostas pelo Filésofo, vislumbra-
se tratarem ndo de meras premissas, mas de um verdadeiro procedimento metodoldgico, a fim
de que seja possivel aplicar a analise estabelecida em o “Direito da Liberdade”s em
investigacOes de outras realidades delimitadas no tempo, ou no espaco.

Dito de outro modo, as “premissas”, em verdade, aparentemente sdo estagios de um
procedimento metodoldgico que visa, cada um deles, depurar as préticas institucionalizadas, a
fim de, a cada passo, encontrar e investigar criticamente os valores generalizados que permitam
que os individuos, dentro das instituices, desenvolvam seus proprios projetos de vida.

Talvez por estes “estagios” ndo seguirem uma cronologia evidente, ¢ que o autor
prefere chama-los de “premissas”. O que importa ¢ que por este método, Honneth pretende,
como ja dito, alterar o modo como se estuda a teoria da justica, deslocando o carater juridico
para um debate sobre os modos de realizacao do conceito de liberdade individual mediada social
e institucionalmente (CAMPELLO, 2013, p.190).

Na primeira parte de “O Direito da Liberdade”, sdo identificadas historicamente as trés
principais formas de liberdade: a negativa, a reflexiva e a social. Compreendé-las é essencial
para identificar como, na modernidade e no modelo de direito privado atualmente vigente,
sobretudo na realidade brasileira, é possivel maior simbiose entre o direito e a justica, de tal
modo a relativizar as criticas estabelecidas a teoria da justica.

3. Os Modelos de Liberdade

No processo de reconstru¢do normativa proposta em “O Direito da Liberdade”,
Honneth assume o que seriam trés modelos de liberdade construidos historicamente.

Primeiramente, o Autor descreve a concepc¢do de liberdade negativa. Afirma que essa
noc¢do surge das guerras civis religiosas deflagradas na Europa entre os séculos XVI e XVII,
mas ganhando maior relevancia sobretudo na criagdo dos Estados liberais e com o
desenvolvimento do capitalismo.

Nesta acepcdo, o individuo autdnomo é aquele que age por causalidade, sem que haja
impedimentos externos ou pessoais, nem mesmo a necessidade de prestar contas a terceiros. E
livre na medida em que ninguém ou nenhum grupo de individuos interfira nas suas decisoes.
Para saber se o sujeito é livre, deve-se investigar qual area que o sujeito estd isento das

interferéncias dos outros.

3 E importante notar que Honneth toma como base a investigacéo das trés esferas institucionais basilares propostas
por Hegel (relagBes pessoais, mercado e estado), mas focando na realidade europeia, sobretudo a germanica.
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Indo além da existéncia destes elementos externos, com base em Sartre, o Autor
demonstra que neste tipo de liberdade, nem mesmo as finalidades das condutas humanas e 0s
desejos se tornam relevantes, de modo que as forcas que operam para a tomada de determinadas
acOes sdo causais, nao sendo necessario “nenhum passo adicional na reflexdo, uma vez que para
a realizagdo da liberdade nédo cabe a justificacdo dos propositos em virtude de pontos de vista
de grau superior” (HONNETH, 2015, p. 49).

A nocdo de liberdade negativa assemelha-se com o agir humano em Hobbes, uma
“liberdade natural”, amoral, como algo quase que inerente a natureza e aos instintos humanos.
Contudo, para sair do estado de beliciosidade hobbesiana, o Estado apresenta-se como
instituicdo adequada para a determinacdo dos principios que devem prevalecer numa sociedade,
0 que ocorrera por meio de um ordenamento juridico, que apenas tera legitimidade quando
estiver em condicOes de satisfazer as expectativas individuais de cada sujeito (HONNETH,
2015, p.54).

A ideia da liberdade negativa, segundo Honneth, se aproxima de uma concepcao
liberal, impondo o ordenamento juridico como forma de possibilitar aos sujeitos que, embora
tenham suas liberdades restringidas por normas institucionalizadas, possam tomar decisdes e
serem reconhecidos.

A outra concepcgdo de liberdade é a reflexiva. Honneth se inspira nos modelos
elaborados por Isaiah Berlin (1981), que explicita que, enquanto naquela primeira forma de
liberdade haveria uma liberdade de algo, ou seja, relacionado a estar desembaracado de
quaisquer amarras, a liberdade positiva, ou reflexiva, impde um desejo de se autogovernar.

Neste momento, o autor retorna ao tempo, estabelecendo um tipo de liberdade
concebida pelos antigos gregos, em que o individuo tinha plenas condi¢des de chegar as suas
préprias decisdes e realizar a sua vontade (HONNETH, 2015, p.58).

O homem se coloca como senhor de suas proprias raz@es, estabelecendo consigo
mesmo o questionamento de que ou quem ¢ a fonte controladora ou de interferéncia de seu agir.
Assume uma noc¢ao de ser o protagonista de suas ac¢@es, sendo livre a medida em que obedece
as normas de conduta que ele préprio se impde.

A liberdade reflexiva literalmente “pressupde um esforgo reflexivo” do individuo, que
possui um ato de autolegislacdo ou uma determinacgéo de seus proprios desejos: assim, sou livre
somente a medida que estou em condicdes de orientar minha acdo para objetivos estabelecidos
de maneira autbnoma ou em relacdo a desejos auténticos (HONNETH, 2015, p.84).

Em Isaiah Berlin, esta mesma liberdade ganha o adjetivo de positiva, derivado do

desejo do individuo de ser seu proprio mestre, de modo que minha vida e minhas decisdes
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dependam de mim, ndo de forcas externas; desejo de ser o meu proprio instrumento de
realizacOes, mas ndo dos atos de vontade de outros homens; desejo de ser sujeito e ndo objeto;
de ser movido por propdsitos conscientes proprios, e ndo por causas que me afetam por fora.

Nota-se que a nocdo de uma liberdade reflexiva ou positiva tem ligacdo direta a uma
racionalizacdo da conduta, em um agir ndo mais com base em extintos ou efeitos. A partir dai,
Honneth faz uma ponte em dire¢cdo a moral, assumindo um modelo kantiano de liberdade
racionalizada.

Alicercado nas duas formas de liberdade mencionadas, o Autor observa que o agir
humano ainda é tomado de forma egoista (minhas decisGes, minha vida). Na obra, ha um claro
paralelo entre estes dois tipos de liberdade com o direito e a moral.

A liberdade negativa, assumindo seu carater liberal, se efetivaria por meio do
ordenamento juridico, enquanto a reflexiva, como mencionado, por meio da moralidade. O
direito e a convicgdo moral efetivam uma ideia de liberdade, gerando nos seus participantes
uma expectativa normativa legitima. E corresponder a essas expectativas é tarefa das
instituicGes para que possam ser consideradas justas (SOBOTTKA, 2013, p.165).

Dando seguimento a uma teoria critica da justica, Honneth avalia criticamente estes
modelos de liberdade ao longo da histdria, que assumem o que ele denomina de patologias
sociais. Seriam praticas sociais que ndo mais se legitimam, eis que se distanciam de um ideal
de liberdade onde o individuo pode se colocar como sujeito autbnomo e ser assim reconhecido.

A analise das patologias da liberdade juridica serdo objeto de analise no préximo
topico, cabendo neste momento apenas uma sucinta explanacdo: na liberdade juridica, Honneth
destaca a excessiva juridificacdo de todas as esferas das vidas, onde as normas abstratas acabam
por sobrepor a propria vontade das partes.

O Filosofo faz uma critica a ideia moderna de que uma teoria da justica esta sempre
vinculada a teoria do direito, tornando os sujeitos como individuos abstratos (“entidades
juridicas”), excluindo da analise da justica e, consequentemente, da liberdade, outros sistemas
de ag0es institucionalizados, tais como as relagdes afetivasa.

As patologias da liberdade social, em sintese, sdo tidas como o moralismo e o
terrorismo, que dizem respeito a expansao de um ponto de vista ético parcial para a generalidade
(SIMIM, 2016, p.653).

4 “Os sujeitos cada vez mais tendem a planejar suas a¢fes do ponto de vista de suas perspectivas de éxito diante

de um tribunal, gradativamente perdem o sentido para os assuntos e propdsitos nao sujeitos a articulago juridica”.
(HONNETH, 2015, p.164)
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No delinear de “Direito da Liberdade”, Honneth leva a crer que a liberdade negativa e
a reflexiva ndo séo integrais, pois realizam apenas parte de uma verdadeira nogéo de liberdade.
O Autor entende que uma verdadeira liberdade deve transcender as relagdes do sujeito para
consigo mesmo.

Com isso, apresenta-se uma terceira nogdo de liberdade: a social. Segundo Honneth,
apenas por meio dela € que o0s sujeitos poderiam exercer 0 mais proximo do maximo potencial
da liberdade. Tomando como base uma releitura das obras de Hegel, cuida de trazer uma ideia
de destacamento, transcendendo as noc¢des de liberdade egoisticas e visando um modelo
embasado na liberdade social, cooperativa, reinserindo o sujeito nas relagdes intersubjetivas,
por meio das instituigoes.

A liberdade social pode ser resumida em uma releitura de Hegel, em que o autor
reconhece que, para ser livre, ha a necessidade de reconhecimento reciprocos.

Neste novo aspecto da liberdade, compreende que o sujeito apenas é livre quando
encontra, no outro, o reconhecimento e a cooperagdo. Apresenta-se na forma do “se em Si
mesmo no outro” (HONNETH. 2015, p.87). A ideia de liberdade social pressupde uma relacéo
de reconhecimento que se adquire quando os sujeitos estdo inseridos em instituicdes.

Portanto, Honneth defende um modelo de liberdade institucionalizado, eis que as
instituicdes, assim entendidas como praticas reiteradas, sdo os locais onde 0s sujeitos se
reconhecem reciprocamente. Portanto, garantir a participacdo em instituicdes é garantir a
prépria liberdade.

Somente por meio das instituicGes sociais reconhecidas historicamente é que 0s
individuos podem conhecer as finalidades e caréncias reciprocas. Sdo nelas que os sujeitos
aprendem a articular, para os outros e de maneira compreensivel, suas finalidades, assim como
interpretam de maneira adequada os anseios daqueles, antes mesmo de poder se reconhecer
reciprocamente (REICH, 2013, p.146).

Neste ponto, ha uma clara distingdo a Hegel: enquanto este aponta que as institui¢oes
estabelecem valores morais, Honneth entende que as instituicdes é que adquirem eticidade por
meio de seus integrantes. E nesse aspecto que o Autor entende a reconstrucdo normativa: as

instituicOes e a eticidade séo pressupostos, mas passam constantemente por reconstrucao.

5 “A liberdade deixa de ser um elemento da experiéncia puramente subjetiva no momento em que o sujeito se
encontra com outros sujeitos cujos objetivos se comportam de maneira complementar aos proprios” e conclui que
“a liberdade até entdo reflexiva amplia-se para se converter numa liberdade intersubjetiva” (HONNETH, 2015,
p.86).
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Enfim, a liberdade social pode ser entendida como a possibilidade de conceder, em
igual medida aos sujeitos, oportunidade de participarem das instituicdes de reconhecimento,
que, por sua vez, garantem o reconhecimento reciproco sem coercao.

Observa-se que a liberdade social, para Honneth, depende de trés pressupostos: o
reconhecimento das (i) institui¢ces sociais, que sdo os fundamentos e locais de realizagdo da
liberdade, pois sdo onde se desenvolvem as (ii) relacOes intersubjetivas de reconhecimento,
mas que devem ser embasadas na (iii) cooperacdo. A pessoa é reconhecida como sujeito de
direitos a partir do momento em que um percebe que as finalidades do outro ecoam na sua
prépria vida, ao mesmo tempo em que dependem reciprocamente para que sejam realizadas.

Faz-se uma pausa no avancgo deste ensaio apenas para firmar algumas constatacoes: a
reconstrucdo normativa, proposta por Honneth, ndo segue um caminho cronolégico. Tanto é
gue o autor inicia os estudos das concepcdes de liberdade tomando como base a liberdade
negativa, desenvolvida, segundo ele, principalmente a partir da formacdo dos Estados
Modernos e, posteriormente, retorna a exemplificar a liberdade reflexiva como um modelo da
filosofia grega.

Contudo, a forma como sdo dispostos os conceitos de liberdade propde uma ideia de
gradativo amadurecimento, saindo de seu formato mais individualista (negativa) para, aos
poucos, encontrar a socialidade.

Assim como a interioridade religiosa em Santo Agostinho é voltada para uma
transcendéncia humana de encontro a Deus — onde estaria a liberdade - Honneth acidentalmente
estabelece um transcender dos impulsos mais naturais as relagdes intersubjetivas e
cooperativas: “nao saias fora de ti, volta-te a ti mesmo...transcende a ti mesmo” (AGOSTINHO
apud ORDEM DE SANTO AGOSTINHO, 2017).

A liberdade negativa exige 0 reconhecimento da existéncia de uma esfera
juridicamente protegida, da qual o sujeito pode fazer e desfazer suas condutas segundo seus
impulsos ndo passiveis de ulterior verificacdo; a segunda esfera, o individuo volta-se para uma
analise de suas condutas, subordinando a liberdade negativa a um formato racional; a terceira
esfera, o0 sujeito transcende a suas préprias condutas, atrelando-se a condi¢do de um sujeito
cooperante, posto em relacgdes intersubjetivas.

A partir da construcdo deste terceiro modelo e da especificagdo de determinadas
patologias produzidas por um ideal abstrato de liberdade, Honneth esforca-se em reconciliar as
outras duas concepgdes, negativa e reflexiva, afirmando que “o que nas sociedades modernas
significa ‘justo’ ndo pode ser analisado simplesmente por que e até que instante todos 0s

membros da sociedade dispdem de liberdades negativas ou reflexivas, mas deve antes satisfazer
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ao padrdo que concederd a esses sujeitos, em igual medida, a oportunidade de participar em
instituicdes de reconhecimento” (HONNETH, 2015, p.117).

4. Liberdade juridica e patologia social

Honneth reitera a todo instante a necessidade de uma critica a teoria da justica
desvinculada de uma analise social, cabendo aos individuos, inseridos nas instituicdes,
verificarem individualmente se estes locais permitem o exercicio do reconhecimento reciproco;
ou seja, se ainda se revestem como ambientes legitimos para o exercicio da liberdade.

Neste ponto, o Filésofo adverte que ndo se pode limitar uma concepcéo contemporanea
de justica a fundamentacdo de principios puramente formais na conversao de relac@es sociais
em relacgdes juridicas.

O autor aparentemente quer deixar claro que Justica e Direito sdo conceitos
independentes, onde este é essencial para aquele, mas ndo suficiente. Reforca o argumento de
que a ideia de justica que visa construir ndo considera as categorias do direito como suficientes
parra abarcar formas sociais especificas.

No passo seguinte de sua teoria da justica, Honneth passa a analisar os aspectos da
liberdade juridica, momento no qual investiga as patologias decorrentes da juridicizacdo do
conceito de liberdade.

O autor inicia esta analise na Europa do século XVII e XVIII, quando se inicia um
forte movimento de positivacdo do sistema juridico, dando surgimento a uma esfera de agir
autbnoma, onde ndo se demanda assentimento moral, nem acordo ético, mas apenas uma
aceitacdo racional-finalista que, em caso de necessidade, seria coercitivamente proposta pelo
Estado (HONNETH, 2015, p.129). Posteriormente, os Estados Liberais, amplamente arraigados
por um ideal individualista, constroem sistemas de direitos garantidores da autonomia privada
e, sobretudo, do direito quase absoluto a propriedade.

Nas relacfes sociais, o reconhecimento de uma liberdade estritamente juridica, ao
invés de possibilitar um reconhecimento reciproco, transforma os participantes em entidades
juridicas, de tal modo que a nocdo de liberdade e de reconhecimento € transferido para a
existéncia de um direito prévio. Ao final, a ideia de liberdade, nada mais é do que uma verséo
pressuposta e imposta em relacéo as proprias vontades dos sujeitos, que acabam as aceitando
como uma verdade absoluta.

O autor demonstra que essa rotulagdo do sujeito em entidade juridica, tem como

consequéncia um estado, por assim dizer, de letargia: ela estabelece uma moratdria, na qual os
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sujeitos suspendem a tomada de suas decisdes pessoais, sintoma de uma “patologia social”, em
que ha “notédvel deterioracdo das capacidades racionais de membros da sociedade ao participar
da cooperacéo social de maneira competente” (HONNETH, 2015, p.157).

Esse contexto de juridificacdo das relacfes resulta em uma orientacdo quase que
exclusiva de uma imagem juridica da sociedade, fazendo com que os reais motivos de conflitos
caiam no esquecimento, sendo traduzida a liberdade como a soma de direitos disponiveis a
alguém, ocorrendo uma inversao “de um meio num fim em si mesmo de todo agir”
(HONNETH, 2015, p.161).

O sujeito se torna livre ndo por que o direito garante a sua autonomia e a possibilidade
de ser reconhecido reciprocamente; o sujeito € livre porque tem direitos. Portanto, qualquer
discurso de liberdade levaria ao erro de considerar a ideia de “sou livre, eis que tenho direitos”,
ao inveés de se compreender a nogdo de que “sou livre, eis que o direito me possibilita margens
de escolha dentro do que pretendo”.

Os sujeitos, nas suas relagdes cotidianas, passam assumir “uma atitude estratégica”
(HONNETH, 2015, p.163), a fim de impor juridicamente seus interesses ameacados pelos
interesses de outrem, de tal modo que as acdes sdo planejadas segundo uma Gtica do éxito que
se obteria caso a controvérsia fosse levada ao tribunal.

Essa nogdo estratégica do direito e da rotulacdo dos sujeitos como entidades juridicas,
faz com que haja uma objetivacdo da vida, onde deixa-se de lado o pano de fundo das praticas
sociais. Ao invés de necessidades individualizadas, valoriza-se interesses generalizaveis,
recorrendo-se a principios conformadores do direito.

Para exemplificar a patologia social, Honneth analisa detalhadamente o filme Kramer
vs. Kramers (HONNETH, 2015, p.166) onde, em decorréncia da separa¢ao de um casal, passa-
se a discutir a guarda do filho. No decorrer do filme, os ex-conjuges iniciam um duelo no
tribunal, agindo estrategicamente e analisando como as consequéncias de seus atos
influenciaram positivamente em uma futura deciséo judicial, ao passo que, no plano de fundo,
fica a felicidade e a saude do menor envolvido, bem como as limitagcdes da personalidade e da
condicdo de vida de cada um dos pais.

N&ao se pode fechar os olhos para as patologias sociais apresentadas por Honneth.
Contudo, é preciso ir além e identificar que, em um modelo de direito privado moderno, néo ¢

mais possivel conceber uma ideia de liberdade juridica estritamente individualista e negativa,

6 Kramer vs. Kramer, Columbia Pictures, 1979. Direcdo: Robert Benton.
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sendo cada vez mais clara a necessidade de reconhecimento reciproco, inclusive na esfera das

relacOes privadas. E esta serd o objeto de analise do tdpico a seguir.

5. Liberdade Social e Direito Civil Brasileiro: a funcéo social do direito material

A ideia de uma liberdade vinculada a existéncia de instituicbes que garantam a
cooperacao e 0 reconhecimento reciproco é muito mais evidente nas relacdes dos sujeitos postos
como membros de uma sociedade civil e norteadores da formacdo da vontade publica,
sobretudo quando analisado em um cendrio de Estado Democratico de Direito.

Contudo, € evidente que o0 processo de constitucionalizacao e o reconhecimento de que
o ordenamento juridico deve ser um reflexo dos principios constitucionais despontam como um
avanco no direito privado, que deixa de ser um ambiente de relacdes pautadas em uma visdo
negativa da liberdade, para se transformar em um ambiente de resgate da importancia ética.

Exemplo disso é o Codigo Civil brasileiro de 2002, fruto de um amadurecimento da
antiga legislacédo, datada de 1916, e que confirma o sentido social que a Constituicdo Brasileira
tenta estruturar nas relagdes, apos cerca de vinte e quatro anos de uma ditadura militar.

Miguel Reale foi o coordenador-geral do Cédigo Civil de 2002, tendo demonstrado
que trés principios basilares orientaram o projeto, devendo também pautar as relacdes juridico-
privadas ali estabelecidas:

O primeiro deles, é o principio da socialidade, que faz levar em conta que devem
“prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da
pessoa humana” (REALE, 2017).

O segundo, o principio da eticidade, é exteriorizado pela faculdade do juiz de suprir
lacunas e também de resolver com valores éticos, quando for assim previsto, ou quando a regra
juridica for deficiente ou inajustavel a especificidade do caso concreto (REALE, 2017).

O novo codigo buscou ndo se apegar aos rigores normativos e a causalidade das
ciéncias naturais, mas a existéncia de um conjunto de valores éticos que devem ser empregados
na valoragdo das normas abstratas. Assim, no Codigo de 2002, tentou ndo prevalecer a “a crenga
na plenitude hermética do Direito Positivo, sendo reconhecida a imprescindivel eticidade do
ordenamento”.

Vinculado a estes principios, Migueal Reale, curiosamente também apegado as triades,
aponta o principio da operabilidade, de modo que o Codigo que rege as relagbes privadas seja
menos apegado a normas fechadas (tipologias fixas de relagdes juridicas), mas em normas

abertas, que facilitam a aplicacdo do direito e a busca da solugdo mais justa.
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O intuito do presente trabalho ndo é se aprofundar na principiologia do Cédigo Civil
de 2002 brasileiro. Todavia, um breve resumo de suas bases demonstra o inevitavel: as relacdes
de direito privado, atualmente, ndo sdo mais tdo aprofundadas em um carater negativo da
autonomia privada, esforcando-se em se embasar na realidade social, na eticidade que engloba
as instituicdes e, por fim, em ser efetiva.

As legislagdes modernas, de um modo geral, trazem um aparato normativo formado
por clausulas gerais e normas indeterminadas, que muitas vezes dependem de exemplificagdes
e da analise concreta para que sejam compreendidas e efetivadas.

A juridificacdo e objetivacdo das relacbes é mitigada, ao passo que 0s sujeitos nem
sempre tem uma certeza quanto aos direitos existentes. O direito, até entdo pressuposto, passa
a depender de uma avaliacao de valores e do caso concreto para se efetivar.

Aponta-se como exemplo a relacdo do filme Kramer vs. Kramer, citada por Honneth
em sua obra. O verdadeiro jogo de xadrez formado pelos ex-conjuges e seus advogados fizeram
com que fosse deixado de lado a real importancia do que estava sendo levado ao juizo: a guarda
do filho e o interesse do menor.

Na perspectiva atual do direito, sobretudo nas relacdes de direito privado, tal como
apresentadas pelo filme, vislumbra-se reconhecer que o ordenamento juridico, de fato, ndo deve
ser colocado como um “fim em si mesmo de todo agir”, onde o que se discute é apenas o fato
da pessoa ser um sujeito dotado de direitos; o direito passa a ser visto segundo a sua finalidade,
que € regular as relacdes sociais.

Esse aspecto da eticidade, da socialidade e da operabilidade fica ainda mais aparente
quanto se analisa, no caso da legislacéo brasileira, 0 emprego dos citados conceitos abertos, que
se amoldam perfeitamente a realidade e as normas postas nas relacbes sociais
institucionalizadas: a observancia da boa-fé nas relagdes contratuais, a funcdo social da

propriedade, a probidade nas relacdes, o equilibrio ecolégico, historico e artistico etc.7

7 No Cddigo Civil, sdo exemplos de artigos que tratam expressamente de conceitos abertos e que melhor
exteriorizam os principios citados:

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo.
Art. 122. Sdo licitas, em geral, todas as condigdes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre
as condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito 0 negécio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio
de uma das partes.

Art. 128. Sobrevindo a condicéo resolutiva, extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que ela se propde; mas,
se oposta a um negdcio de execugdo continuada ou periddica, a sua realizacdo, salvo disposi¢des em contrario, ndo
tem efic&cia quanto aos atos j& praticados, desde que compativeis com a natureza da condi¢do pendente e conforme
aos ditames da boa-fé.

Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os neg6cios ordinarios indispensaveis a manutencdo do
estabelecimento mercantil, rural ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Como dito, as legislagbes modernas, com o fito de se tornarem mais efetivas, deixam
de lado a necessidade de esgotar no texto legal as hipoteses de relagdes existentes na realidade
(em tipologias fechadas, como se fosse possivel esgotar, em textos, a complexidade das relagdes
humanas) e intenta concentrar-se em conceitos que podem se amoldar ao tempo, como em uma
verdadeira ¢ literal “reconstrugdo normativa”.

Conceitos como “boa-fé”, “fungao social”, “probidade”, dentre outros, embora estejam
tipificados e muitas vezes regulamentado em hipoteses expressas (p.ex. usucapido rural, art.
1.239, CC/2002), sdo dispostos propositalmente em toda sua ambiguidade e vagueza, a fim de
que o sentido que lhes sdo conferidos evolua ou regrida de acordo com as préticas aceitas nas
instituicOes. Assim, esses conceitos poderiam nao ser “fixados pela propria teoria, mas pelo
circulo dos afetados” (HONNETH, 2009, p.352).

A “fungdo social” da propriedade ¢ um claro exemplo de como ¢ possivel, pelas
legislagbes modernas, amoldar normas abstratas a uma nocdo de liberdade social, onde a
autonomia seja sindbnimo de reconhecimento reciproco entre sujeitos; onde um esteja em relacao
com outros e que estdo igualmente dispostos a nos valorizar da mesma maneira como devemos
valoriza-los (HONNETH, 2009, p.354).

Alids, como bem afirmam Farias e Rosenvald (2008, p.198), a funcéo social € inerente
a todo direito subjetivo, compreendido como o poder que possui um individuo para exigir a

satisfacdo de um interesse proprio. Assim ensinam os civilistas:

Art. 242. Se para 0 melhoramento, ou aumento, empregou o devedor trabalho ou dispéndio, o caso se regulara
pelas normas deste Cédigo atinentes s benfeitorias realizadas pelo possuidor de boa-fé ou de ma-fé.

Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da obrigagdo, a lei, ou a convengao
com o devedor; a clausula proibitiva da cessdo ndo poderé ser oposta ao cessionario de boa-fé, se ndo constar do
instrumento da obrigacéo.

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou defenda. 81° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicos e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e
artistico, bem como evitada a poluic8o do ar e das dguas. §2° S&o defesos 0s atos que ndo trazem ao proprietario
gualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencéo de prejudicar outrem. §3° O proprietario pode
ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem
como no de requisicdo, em caso de perigo publico iminente. § 4° O proprietario também pode ser privado da coisa
se 0 imovel reivindicado consistir em extensa area, na posse interrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel numero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras € servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante. Art.

1.239. Aquele que ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como sua, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicéo, area de terra em zona rural ndo superior a cinqlienta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.
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“a evolucdo social demonstrou que a justificacdo de um interesse privado,
muitas vezes é fato de sacrificio de interesses coletivos. H4 muito, ndo mais
se admite que a satisfacdo de um bem individual seja obtida ‘as custas da
desgraca alheia’. Portanto, ao cogitarmos a funcdo social, introduzimos no
conceito de direito subjetivo a nocdo de que o ordenamento juridico apenas
concederd o merecimento a persecucao de um interesse individual, se este for
compativel com os anseios sociais que com eles se relacionam”.

Indo além, é possivel harmonizar as esferas do reconhecimento, dispostas na segunda
parte da obra de Honneth, com a sua regulagéo por meio do direito, mediante o conceito da
funcéo social.

Como fora explicitado anteriormente, Honneth, relendo os ensinamentos de Hegel,
demonstra que a liberdade do individuo somente se opera havendo o reconhecimento reciproco
em trés esferas principais das relagfes sociais: na esfera das relagdes intimas, no mercado e no
Estado.

No que tange ao direito privado, interessam as esferas das relacGes familiares e do
mercado. No direito de familia, a funcdo social faz com que se avalie a finalidade da entidade
familiar, dirigindo-se a promocdo dos direitos da personalidade de seus membros, a formacao
saudavel da prole e a consolidacdo da solidariedade entre os participantes (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p.199).

Em relacdo ao direito das obrigacGes e o contratual, reconhece-se que 0s contratos
também produzem efeitos em relagdo a terceiros e a sociedade, impondo-se deveres anexos de
cooperacao; ao mesmo passo, “a sociedade também deve cooperar com os contratantes,
havendo um dever geral de abstencdo no sentido de ser vedado a um terceiro a préatica de atos
que frustrem a execug@o de uma relagdo negocial em andamento” (HONNETH, 2015, p.199).

Como bem se observa, o direito cria condi¢fes para que se desenvolva um
reconhecimento reciproco, assim como proposto por Honneth com a liberdade social e bem
resumido por Reich: “os individuos se ddo conta que vivem em uma sociedade no interior da
gual seus anseios e objetivos tém que complementar aqueles de seus parceiros de intera¢do. Eu
reconhe¢o o outro porque suas finalidades ecoam na minha prépria vida e sou reconhecido
porque minhas escolhas complementam as escolhas de meu parceiro social” (REICH, 2013,
p.146).

N&o basta haver o reconhecimento do sujeito como entidade juridica; ou melhor, o
reconhecimento de uma autonomia privada relacionada tdo somente em uma concepcéao
negativa da liberdade, em que minhas acdes sdo embasadas apenas nos meus interesses, ou
numa visdo reflexiva, onde minhas acdes sdo reflexos de minhas escolhas racionais. E

necessario que reconheca que minhas acoes (e direitos) sdo complementos e atingem a esfera
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de terceiros. Esta visdo de direitos que transcendem a esfera pessoal, assumindo uma “fungao
social”, é claramente a aceitacdo de um reconhecimento reciproco: tenho direitos, pois eles sao

reconhecidos e atingem a todos sem prejudica-los.

6. O Direito como possibilidade de liberdade: os instrumentos de solucéo de litigios no
Estado Democratico de Direito Brasileiro

Thiago Aguiar Simim cita uma entrevista de Honneth apds escrever “O Direito da
Liberdade”, onde o autor parece reconhecer a necessidade de uma revisdo das trés esferas de
reconhecimento, destacando o direito e a moral como outras duas esferas, totalizando cinco
(2016, p.654).

O direito e a moral, de um lado, representariam a possibilidade da liberdade.
Entretanto, do outro lado, precisam ser complementadas pelas praticas da vida real,
institucionalizadas nas relacfes pessoais, no mercado e na formacéo da vontade politica, para
dar efetividade a liberdade.

Esta suposta revisao, na verdade, apenas ratifica o que Honneth buscou defender em
seu “Direito da Liberdade”, segundo o qual as esferas da liberdade juridica e da liberdade moral
ndo sdo suficientes, por si s6, para realizar um ideal de liberdade social.

Contudo, é importante notar que estas subdivisdes demonstram que as praticas da vida
real ndo sdo suficientes se, antes, ndo houver instituicdes formadoras de normas juridicas ou de
normas morais. 1sso porque, ndo seria possivel efetivar a liberdade se ndo ha um aparato que
torne possivel o exercicio dela.

A simbiose entre direito e realidade se torna mais clara com o tradicional exemplo da
civilistica brasileira sobre o “jogo do bicho”. Ha uma clara discrepancia entre o direito e a
realidade social: enquanto a lei estabelece a ilegalidade do jogo, em qualquer esquina é possivel
apostar, ndo havendo nem mesmo uma fiscalizagdo rigorosa sobre a prética.

Com o exemplo, demonstra-se que as relagdes entre direito e realidade sdo reciprocas:
do mesmo modo em que o direito ndo é o suficiente para ter a liberdade, constantemente as
praticas serdo ameacadas se discordarem das normas juridicas. Embora o jogo do bicho seja
aceito na realidade social, a qualquer instante a pratica pode ser coibida.

E neste ponto que ganha relevancia um elemento que é essencial e exclusivo ao
Direito: a existéncia de um aparato estatal com forga impositiva de suas normas. No direito
privado, os meios de solucdo de litigios, onde serdo aplicadas as normas de direito civil material,

tais como aquelas expostas no topico anterior.
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O Direito possui procedimentos comunicativos que tornam possivel a aplicagdo, a
realizacdo e o reconhecimento de direitos, que ndo precisa ser unicamente por meio da classica
visdo do processo judicial litigioso, representado por jogos de estratégia em que o0 Unico
objetivo € uma decisdo judicial proferida por um julgador imparcial.

No Brasil, o sistema juridico tem se adequado ao modelo constitucional-democratico
e, como efeito, social. Em 2015, foi promulgada a Lei n.13.105, veiculando o novo Cédigo de
Processo Civil, que claramente incentiva a utilizacdo de outros métodos, que nao
exclusivamente o processo litigioso, a fim de que as demandas sejam resolvidas pelo meio que
for mais adequado as relagdes intersubjetivas discutidas em juizo. Tem-se como exemplo a
possibilidade de solugéo consensual, por meio da mediacdo e da conciliagaos.

O Cddigo tenta distanciar-se de seu carater tecnicista e objetificante das relacdes
sociais, com o fito do processo deixar de ser um fim em si mesmo, para retornar a assumir sua
real finalidade de dar a tutela justa e efetiva aqueles que procuram o Poder Judiciario. O
processo assume a compreensao de que nas relagfes intersubjetivas hd mais do que direitos
envolvidos.

De idéntico modo como ocorreu com o Codigo Civil, o processo judicial tenta se
conciliar com os valores da p6s-modernidade e esculpidos na Constituicdo brasileira, sendo
expressamente orientado pela boa-fé, pela busca de decisdo de mérito justa e efetiva, pelo zelo
do efetivo contraditério, pela dignidade da pessoa humanas.

8 Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposic¢fes deste Cédigo. (...)
§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. §3° A conciliacdo, a mediacéo
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos, responséveis pela realizacéo
de sessGes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicdo. § 1° A composi¢do e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica. § 2° O conciliador, que atuard
preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o
litigio, sendo vedada a utiliza¢do de qualquer tipo de constrangimento ou intimidac&o para que as partes conciliem.
§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e o0s interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios matuos.
9 Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cadigo.
Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé. Art. 6°
Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditério.
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O movimento de constitucionalizagdo, sobretudo do ordenamento brasileiro, exige
uma nova postura no processo judicial, a fim de se adaptar a um ideal de Estado Democratico
de Direito, tornando-se ambiente propicio para a participacdo democratica, onde 0s sujeitos
auxiliam na tomada das decisoes.

A figura do juiz deixa de ser aquela autoritaria e conhecedora de toda lei e passa a
dialogar com autores e réus, assumindo o dever de garantir os debates e de reconhecer o direito
das partes de influenciarem na tomada de decisdes para, ao fim, levar em consideracdo as
manifestacdes dos sujeitos envolvidos, com o escopo de oferecer a tutela justa e efetiva ao que
foi discutido no processo (ZANETI JR. 2014, p.180).

Assim, contesta-se o modelo de um juiz que ¢ mero aplicador da lei (juiz “boca-de-
lei), arraigado a concepcdo de um Estado Liberal, marcado pela fiel separacédo dos poderes, pelo
positivismo juridico e pela autonomia de vontade (ZANETI JR. 2014, p.149), em que era
idealizado um processo despreocupado com 0s aspectos sociais e como instrumento de
efetivacdo de direitos, mas preocupado na idealizagdo de uma ciéncia processual construida por
regras proprias (MAZZEI, 2014).

O modelo processual classico, diga-se de passagem, remonta a Revolucdo Francesa e
a exacerbada desconfianca da elite burguesa em relacdo ao Poder Judiciario, até entdo
subordinado aos mandos e desmandos da nobreza. Com isso, erigiu-se o estrito respeito a lei
como sindnimo de seguranca juridica, limitando-se o juiz a aplicar a legislacdoz1o, independente
da realidade circundante.

No modelo liberal positivista, a atuacdo do juiz resumia-se em declarar a vontade do
legislador. A norma juridica, na concepcao kelsiana, era preexistente a aplicacao da lei, de sorte
que 0s pronunciamentos judiciais ndo criavam ou constituiam normas, mas apenas as
declaravam, nos limites da moldura estabelecida pelo legislador (ABBOUD; CAVALCANTI,
2015, p.353).

Percebe-se que as criticas de Honneth parecem se relacionar diretamente a este modelo
processual classico, em que as partes se dirigem a um juiz neutro, reivindicando direitos

abstratamente impostos e aguardando uma deciséo que o aplique ao caso analisado.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

10 “A vinculagdo do juiz a lei... tinha como proposito direto garantir a neutralidade do juiz e a seguranca da
uniforme aplicagéo do direito...Para o cidaddo, visava eliminar os atos de vontade que pudessem tendencialmente
resultar em arbitrio, limitando a jurisdicdo ao mero conhecimento da lei. Para o juiz, visava & independéncia
decisoria de pressdes externas, atingindo também, como efeito colateral, o alvo da irresponsabilidade judicial pelo
conteudo decisorio” (ZANETI JR., 2014, p.169).
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Por outro lado, a socialidade nas relagdes de direito privado e 0 modelo de processo
atual dialogam diretamente com o Estado Democratico de Direito, ultrapassando as barreiras
de um Estado Liberal e individualista, que talvez tenha sido o objeto de analise de Honneth.

A realidade do direito brasileiro demonstra a simbiose que ha entre direito e realidade
social. Entretanto, a cultura do litigio, do modelo processual cléssico, ainda é manifesta nas
relagdes intersubjetivas, o que nos leva a seguinte conclusdo e indagagéo: o direito assume
meios adequados para atender a realidade social. Mas sera que a realidade social se encontra

preparada para assumir essa nova realidade juridica?

7. Conclusoes: Do Direito da Liberdade a Liberdade do Direito

As criticas de Honneth quanto a juridificacdo da liberdade sdo extremamente
relevantes. De fato, a liberdade vinculada ao direito apenas seré legitima forma de liberdade se
dialogar com as instituigdes de reconhecimento e permitir que, dentro do ambiente processual,
haja os debates necessarios para que sejam tomadas decisfes a luz do caso concreto.

Portanto, a legitimidade das decisbes, que aplicam as normas de direito material civil,
estd vinculada a uma justificagdo (fundamentagcdo) com base nos fatos e nas alegaces das
partes, onde o reconhecimento apenas sera reciproco — ainda que imposto por uma decisdo — se
houver a consideracédo das falas dos sujeitos envolvidos, desde que atendendo as finalidades do
direito e dialogando com as normas que regem as esferas de reconhecimento.

Com efeito, a ideia de um “direito da liberdade” vinculada a uma “liberdade do
direito”, ou melhor, a ideia de uma liberdade social vinculada a conceitos e a aparatos juridicos
e estatais (liberade juridica) somente é legitima se, dentro dos meios estatais de solucdo de
litigios e de reconhecimento de direitos (processos judiciais, administrativos, media¢oes,
conciliacdes), for considerada a realidade social e reconhecida outras instituicdes que englobam
as relacgdes intersubjetivas.

O Direito, Unica instituicdo formada por um aparato com forca impositiva, permanece
sendo a instancia que possibilita a liberdade, mas que, somente tera efetividade e legitimidade,

se complementada pelas outras formas de préaticas da vida em sociedade.
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